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Resumo
o presenteartigo,tendoumcaráterpreliminar,limita-seà formu-
laçãode algunsargumentosobreo processode formaçãodas tutelas
jurídico-políticasestatais,osquaisapontamparaapresençadeumaconfli-
tualidade complexidade,indicativasdeumaprocessualidadeialéticae,
atécertoponto,dialógicas,negadaspeladoutrinatradicional.Estasindi-
caçõestêmcomsuporteo entrechoquedediferentesdemandasnaconsti-
tuiçãodoaparatotutelardoEstado,asquaisapresentamdiferentesníveis
deadequabilidadeinformadospelaracionalidadedoordenamentojurídico
emparticularedoEstadoemgeral.
Introdução
Comoumademandasocialemergente,contráriaaosinteressesde
setoressociaishegemônicos,é recepcionadapelosistemajurídico, rece-
bendo()statusdebemouatividadejuridicamentetuteladapeloEstado?
Nãoobstantesuaaparentesimplicidade,estaquestãorepercutedire-
tamentesobo nívelde,Itegitimaçãod direitoe de governabilidadedo
. Estado.Ali, porinterrogarcercadossujeitose interessesnvolvidosno
* Advogado,ProfessordaUFPR, MestreemInstituiçõesJurídico-Políticas(UFSC/SC),
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processodeformaçãododireito.Aqui,porquestionaraseletividadevigente
noprocessoderecepçãodebense interessestuteladospeloEstado.
A questãositua-seno âmbitoda formaçãodo direito:um locus
teóricoesterilizadopeladoutrinatradicionalque,utilizando-sede uma
consensualidadetão imagináriaquantodesprovidade suporteempírico,
tomaimpessoale homogêneoprocessodeformaçãododireito.
Parece,pois,necessário,maisdo quefornecerrespostas,produzir
indagaçõesquedesvelemacomplexidadeeaconflitualidadenãosóínsitas
comodecisivasnoprocessodeformaçãododireito,negadaspeladoutrina
tradicional.
Paratanto,ultrapassandoosestreitoslimitesdacausalidadeunili-
near,estetextoprocurademonstrara presençade umaprocessualidade
dialéticae, atécertoponto,dialógica,na produçãodo direitocontem-
porâneo,fatoresconstituintesdarealidadempírica.
1.Demandassociais e tutelajurídica
A reflexãosobreo processodeinclusãodedemandassociaiscon-
tráriasaosinteresseshegemônicosnoâmbitodastutelasjurídicas.nãose
develimitaraocampodediscussãoquesedesenvolveacercadosdireitos
deminorias.
Ao menosparaasnascentesdemocraciasperiféricasaquestãoémais
complexa:a arquiteturainstitucionaldosetorpúblicoe osprocedimentos
jurídico-administrativosdeinclusãodedemandassociaisforamconcebidos
emconjunturaspolíticaspoucodemocráticase, nomaisdasvezes.infor-
madasporestratégiadeexclusãodedemandasmajoritárias.
As própriascartasconstitucionaisdosEstadosperiféricosrevelam
desde10gotaldistorção,demonstradapelodéficitdeinstrumentosjurídicos
deformulaçãodepolíticaspúblicasedeproduçãonormativa,deumladoe
pelasuperlatividadeinstrumentosdecontroled~açõespúblicas,deoutro.
É evidentequeesseestrangulamentod scanaisinstitucionaisde
acessoà formaçãodepolíticaspúblicase produçãonormativa,conjugado
com um arsenaltão técnicoquantoonerosode instrumentosjurídicos
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garantidoresdedireitosindividuais,acabaporprivilegiardireitosdemi-
norias,nãoétnicasnempolíticas,maseconômicas.l
Assim,nosEstadosperiféricos,asdemandasociaisprovindasde
outrasminorias(nãoeconômicas)e mesmoasdesetoresmajoritáriosda
população,paraalémdanecessidadedeadquiriremhabilidadefrenteaos
processosseletivos,enfrentamo fato de quea mecânicade seleçãoé
informadaporumaracionalidadetípica,no maisdasvezesincompatível
comtaisdemandas.
Em termospráticos:em um dadomunicípio,a demandaparaa
inclusãodemecanismospúblicosqueauxiliemesubvencionemainiciativa
deumgrupodeempresáriosquedesejamimplantarumagrandempresa,é
muitomaisfacilmenteabsorvívelpeloPoderPúblicoMunicipal(naforma
de incentivosfiscais,qualificaçãode mão-de-obra,construçãode infra-
estruturaetc.),doqueademandadeumgrupoambientalista,porexemplo,
paraquesejamfixadosprocedimentosdetratamentodosresíduospolui-
doresdessamesmaempresa.
Cuida-sededemandascomdiferentesníveisdecompatibilidadecom
a racionalidadevigente.Isto importaemestratégiasdeinclusãodiferen-
ciadas,fatodificilmenteadmitidoemfacedapretensão"universalista"(sic)
dosprocedimentosjurídico-administrativosdosEstadosdeDireitonacon-
temporaneidade.2 .
2
Aliás, essas,historicamente,têm apresentadocrescentehabilidade frente ao processo
seletivo de inclusão desuasdemandase domíniona instrumentalizaçãodosmecanismos
jurídicos de controle do Estado.
Não se quer, com isto, abrandara necessidadede se habilitar politicamente os atores
sociais frente aos processosseletivos de filtragem presentesno âmbito da formulação
de políticas públicas e naproduçãonormativanem,tampouco,reduzir a importânciade
uma aprendizagemvoltada pf)rao domínio dos instrumentosjurídicos de controle das
ações públicas prejudiciais aos interessescoletivos. O que se pretendeé aumentaro
potencial defactibilização deambasas necessidades,por meiodeumareflexãoqueparta
da constataçãode uma diferença ínsita às demandassociais que são apresentadasao
Estado.
R. Fac. Direito, Curitiba, a28, n.28, 1994/95,p.97-107
-- u- -- U --- d_- - -_U _U-
100 Doutrina
2.Diferenciaçãodasdemandasociais
A inteligibilidadedestecomplexoprocesso-derecepçãodebense
atividadespelosistemajurídicopassa,primeiramente,peladiferenciação
dasdemandasquelhesãosubjacentes.
o cenáriocontemporâneotemestampadocommuitaclarezaqueas
demandaspopulares,situando-se,pois, fora dos camposde poderdos
setoreshegemônicos,naclássicavisãodomarxismoqueconcebeoEstado
como"instrumento"dasclassesdominantes,3jamaisobteriama requerida
tutelapolítico-jurídicadoEstado.
A compreensãodoprocessodeinclusãodestasdemandasnoâmbito
daspolíticaspúblicas,emesmodoordenamentojurídicoestatal,requero
enfrentamentode umacomplexidadeinatingívelpor aquelatradicional
concepçãodeEstadocomo"instrumento"daclassedetentoradosmeiosde
produção.
. SegundoOffe,oconceitodeEstadocapitalistarefere-seaumaforma
institucionalcaracterizada,fundamentalmente,porquatrodeterminações:
a)privatizaçãodaprodução"opoderpúblicoestáestruturalmenteimpedido
de orfanizara produçãomaterialsegundoseuspróprioscritériospúbli-
cos"~ b) dependênciados impostos"o poderpúblicodepende,indire-
3 Ao menos até o desenvolvimentoteórico de Poulantzas, que indo além de Althusser,
sustentouque "O Estado nem estáa serviço nem é 'instrumento' de umaclasse contra
outra.Sua estruturaeatividadeconsistemna imposiçãoenagarantiaduradouraderegras
que institucionalizam as relaçõesde classe específicas de uma sociedadecapitalista.O
Estado não defendeos interessesdeuma classe,massim os interessescomunsde todos
os membrosde uma sociedadecapitalistade classes." (Martin Carnoy,Estado e Teoria
Política, Trad. Equipe deredaçãoda PUCCAMP, Campinas:Papirus Livraria e Editora,
1986,p. 163).
Offe fundamentaestanoçãoafirmando:"O fato dequeumapartesubstantivado"estoque
de capital constitui propriedade do Estado, em algumas das sociedades industriais
capitalistasdesenvolvidas,só aparentementecontradizessaafirmação.Pois inicialmente
seria de perguntarse estapropriedadepública demeios deproduçãoconduzaestratégia
de utilização eaplicaçãodiferentesdasadotadaspelo capitalprivado. Se for esseo caso,
impõe-seapergundaadicional sobrese essaproduçã°i'°lítica persegueoutrosobjetivos
que não os de pôr à disposição do processode produçãoprivada, de forma permanente
e com baixos custos,bens infra-estruturaiscomo eletricidade,transportes,etc." (Claus
Offe, Problemas Estruturais do Estado Capitalista, Trad. Barbara Freitag, Rio de
Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro Ltda., 1984,p. 123).
4
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tamente,atravésdemecanismosdosistematributário,dovolumedaacu-
mulaçãoprivada,,;5c)acumulaçãocomopontodereferência"comoo poder
estataldependedoprocessodeacumulaçãocapitalista,semserelemesmo
capazde organizaresteprocesso,o interessesupremoe maisgeraldos
detentoresdopoderdoEstadoconsiste mmanterascondiçõesdeexterio-
rizaçãode seupoderatravésdaconstituiçãodecondiçõespolíticasque
favoreçamo processo- privadodeacumulação,,;6e, d) legitimaçãode-
mocrática"sob as condiçõesdo sistemade governoparlamentar-de-
mocrático,umagrupamentoouumpartidopolíticosóconsegueseapropriar
dopoderestatalquandoencontraoapoiomajoritário".7
Nestecontextoteórico,affe concluique:
"O Estadocapitalistaestásujeitoa umadupladeterminaçãodo poder
político-segundosuaFormainstitucional,estepoderé determinadopelas
regrasdogovernodemocráticorepresentativo;segundo seuConteúdo,é
determinadopelodesenvolvimentoepelosrequisitosdoprocessodeacu-
mulação".8
Hisrch, adotandosemelhanteposição,entendequeaformahistórica
do EstadoContemporâneoé compostapelosseguinteselementos:
"...osobstáculosformaisqueimpedemos portadoresimediatosdopoder
estatalde"dispor"sobreosmeiosdeprodução;aalimentaçãodoaparelho
estatalapartirdosdescontosnarenda(Estadodeimpostos);afragmentação
dasesferasdodireito"privado"e "público";o surgimentodofuncionário
profissional,do políticoprofissionale, destemodo,da não-identidade
formaldaposiçãoadministrativae dapertença classes;finalmente,o
desenvolvimentod sistemarepresentativoparlamentarcomoesferame-
diadoraentreo aparelhoestatal,aparelhodeforçaea sociedadecivil".9
5 Nestepasso,Offeafirmaquetodo"detentordeposiçõesdepodernumEstadocapitalista
seria efetivamentepor completodespojadodo seu poderse um certo volume de
acumulaçãoedeingressos[...]nãolhepermitissemanifestaro seupoderta~bémcom
meiosmateriais"(op.citop.124).
Offe,Problemas...,op.cit.,p. 124.
- Offe,Problemas...,op.cit.,p.t/25.
Id. Ibidem,A respeitover Manuel EduardoAlves CamargoGomes, "Participação
popularno controleambiental",Revistade InformaçãoLegislativa,Brasília, Senado
Federal(104)331-336,out./dez.1989,p. 232.
JoachimHirsch,et.alii.,A TeoriadoEstado,Trad.Flávio BenoSiebeneichler,Rio de
Janeiro,Ed. TempoBrasileiro,1990.p. 150.
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ParaHirsch,o arranjodesseselementosnacomposiçãoda forma
estatal"...implicaquea determinaçãoestataldafunçãodegarantiadas
condiçõesgeraisdereproduçãodocapitaltemdecolidirpermanentemente
comos interessesdecapitaisparticularese degruposdecapitale como
interessemancipatóriodaclassedostrabalhadoresmgeral".10
Macpherson,valendo-sedascontribuiçõesdateoriamarxista,reco-
nheceestepermanenteconfrontonointeriordoEstado:
"Mas agorao poderdo Estadodependeda continuidadeda acumulação
capitalista.E comoagorao Estadoé democrático,eleenfrentaduasnovas
dificuldades:temdeconciliarasexigênciasdaacumulaçãocomasreivin-
dicaçõesdo eleitorado,e temde extrairdo capitalumareceitacadavez
maiorparapoderfinanciarseuapoioao capitale tambémaoeleitorado".11
Essascontribuiçõesãosuficientesparaindicarquea entronização
debenseatividadesnoraiotutelardoordenamentojurídicoseprocessa
partirdoentrechoqueentre(1) asdemandasvoltadasa aumentara legiti-
maçãopolíticadoEstadoe (2) asdirigidasà reproduçãodaacumulação
capitalista,às quaissão mediadaspor (3) umaestruturaestatalrelati-
vamenteautônoma.Emoutraspalavras,entramemconflitoasdemandas
popularesquemaisdiretamenteafetamopotencialdelegitimaçãodoPoder
Público,asvoltadasparaa reproduçãodoprocessodaacumulaçãocapita-
lista e as do próprioEstado.tambémde umademandarelativamente
autônomaemrelaçãoàsdemais.
É apartirdoimpactoentreestastrêsdemandasqueosdiferentesbens
e atividadesãoentronizados,processadose apropriadospeloEstadona
formadeauto-interesseinstitucional- instânciaúltimadaproduçãoe dos
resultadosdatutelaestatal.
."
10 Id. Ibidem.
II C. B. Macpherson. Ascensão e Queda da Justiça Econômica e Outros Ensaios. Trad.
Luiz Alberto Monjardim. Rio de Janeiro. Ed. Paz e Terra. 1991.p. 94.
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3. Produção de tutelas jurídicas
Assim,aindaqueemapressadasíntese,poder-se-iadizerqueas-
diferentesdemandasproduzidassocialmente,paraseremrecepcionadas
no âmbitodaspolíticaspúblicasou do ordenamentojurídico estatal,
teriamqueconsubstanciarumadasseguintes ituações:a) representar
umaimediatae substancialvantagemparaa expansãoda acumulação
privada;b) apresentarumganhorelevantenaminimizaçãododéficitde
legitimaçãopolíticadoEstado:c)atenderimportantesinteressescorpo-
rativosdaburocraciaestataLd) ouainda,nãopossuindoestarequerida
importânciaemumadestasopções,apresentarumarazoávelvantagem,
concomitanteou alternativamente,noâmbitodastrêssituações.
Considerando(I) a localizaçãodasdemandaspopulares(comoas
ambientais,asdemelhoriadahabitação,transporte,saúde,saneamento
básico,educação,condiçõessalariaisetc.),foradocampodepoderdas
eliteseconômicase políticas,e (2) o baixonível decompatibilização
coma racionalidademvigor,passaa servirtual,ao menosordinaria-
mente,quea inclusãodestasdemandaspassapeloprocessode legiti-
maçãopolítica.
Fundamentalmente,a qualificaçãodeumademandacomorepre-
sentativadopontodevistadeseupotencialdelegitimaçãodepende:a)
da adequaçãoda demandaà estruturajurídica quefixa e regulamenta
benseatividadestuteladaspeloEstado;b) daoportunidadedademanda
em vista da conjunturapolítica;c) do graude mobilizaçãoe pressão
subjacenteà demandasobreaconjunturapolíticaesuaconformação;e,
d) da resolubilidadeex anteda conjunturapolítica sobrea estrutura
jurídica e, expostdestasobreaquela.
Assim,o primeiropassono sentidodequalificarumademandaé
auscultarsuaplausibilidadeobjetiva(do pontodevista conjunturale
estrutural)nointeriordosistemajurídicoepolíticodasociedadenoqual
pretendeserrecepcionada.
t)
A análisedestaplausibilidadenãodeveestaradstritaapenasà
configuraçãointernadapráticasocialquesepretendeinstitucionalizar,
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mastambém,eprincipalmente,aodelineamentoeàconjunturadosistema
políticoejurídicodasociedade.12 .
Caricaturando,dir-se-iaquenãobastaadefesadestasdemandaspor
suasintemalidadeseexternalidadespositivas,talcomonãotemsidosufi-
cientea defesadepráticasociaiscomoabortoe penademorteporsuas
. supostasvantagensnarealidadeempírica.13É necessáriolevaremcontaa
configuraçãodo sistemajurídico e político,o qualpoderechaçá-Iaou
recepcioná-Ia,deacordocomasobjetivascondiçõesdefinidasapriori ou
exante.
Estaavaliaçãodevepressupor:(I) aexistênciadeummodeloobjeti-
vamentedefinidodapráticasocialquesepretendeincluirnoâmbitotutelar
do Poder Público e (2) .a apropriaçãocognitivado sistemajurídico e
político14doEstado.
Assim,a questãodaadequabilidadepassaparaumoutronível.Do
pontode vista conjuntural,cuida-seda instrumentalizaçãode algumas
variáveiscontroláveise inúmerasvariáveisincontroláveis.Do pontode
vista estrutural,inversamente,da operacionalizaçãode umaconcepção
estratégicaque,considerando alto níveldeinvariância,.viabilizea in-
clusãodeummodeloconcebidoemvistadeumanecessáriadequabilidade
aferidaapriori.
Em termospráticos,deve-seconjugar(I) elevaçãodoníveldemo-
bilizaçãoepressão(oportunizandoaconjunturapolítica)e(2)estruturação
12 "Alain Tourainee muitosautoresfrisamquenemtodacarênciatransforma-se
mecanicamente m reivindicação,pois nem toda representaçãosobrenecessidade
diluídaoumesmoexpressajuntoaotecidosocialéreconhecidainstitucionalmentecomo
demanda,sejapeloEstado,sejapelosorganismospolíticostradicionais.Entreelashá
ummovimentodeconstruçãocoletivaquedependedamediçãododireito,socialmente
autorizadoe normatizadoporambosospólosdarelaçãoEstado-socie.dadecivil." (Apud
Daniel JosephHogan(org.),DilemasSocioambientaiseDesenvolvimentoSustentável
Campinas,SP, Ed. daUnicamp,1992,p. 17).
13 Em quepeseo autordesteprojetoabsolutamentenãoco~cordarcomasditasvantagens
sociais do aborto e da penade morte,o exemploé válido parademostrarque estassão
auto-referidas, semqualquerconsideraçãoao fato de a estruturainstitucional, tendo-as
como práticas ilícitas, estruturalmenteabominá-Ias.
14 Note-se que a própria conjunturaé tambémconformadapela integralizaçãodo processo
de qualificação da demanda.
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deummodeloinstitucionalobjetivoque,construídoa partirdoestudode
seu potencialde compatibilizaçãoà realidadeempíricae à realidade
jurídica, sejaao menosconstitucionalmenteadequávelao ordenamento
jurídico. .
Destaformaviabiliza-seumasubstancialelevaçãodocustodelegiti-
maçãoestatal,oportunizando-sea inclusão.Parautilizarumacategoriade
Bourdieu,15poder-se-iadizerquenestemomentode"demandasemefeito",
o reclamosocialcomeça constituiruma"demandacomefeito",apresen-
tandocondiçõesobjetivasde plausibilidade,do pontode vista de sua
entronizaçãonosistemajurídico.
Note-sequesetratadefavorecimentodeconjunturae nãodedeter-
minanteconjuntura!.Em outraspalavras,se a bandeiradeum modelo
institucionalobjetivoadequávelàestruturajurídicaéimportante,nãoépor
si sócapazdedeterminarqualquerinclusão.
Aqui parecelegítimoindagar:semummodelodestanaturezaseria
possívelfalareminclusão?Possivelmentesim,emconjunturaspolíticas
altamentefavoráveiscomoocorreuemalgunsmomentosdoprocessocons-
tituintebrasileirode1988.
Nãoobstante,convémressaltarquequalquerformademodelolegal
temde serconstituído,se nãopeloprópriosprotagonistasda demanda,
pelosagentesdo.Estado,o queelevariao riscodedistorçãodaproposta
original.Deve-seconsideraraindaqueaausênciadeummodelocapazde
serprontamenter cepcionadopoderetardarseuprocessodeinstitucionali-
zaçãono sistemajurídico,comelevadosriscosdedesfavorecimentoda
conjunturapolítica.Cabetambématentarquea própriapressãoe mobili-
zaçãosubjacenteàsdemandaspopularesperdemforçae resolutividadena
ausênciademodelosobjetivos,à medidaqueseestabeleceumarelação
dialógicaentremobilizaçãoeconsubstanciaçãodeumobjetivonucleadoa
partirdeumapropostaunificada.Porfim,diga-seque,emsetratandode
institucionalizaçãode questõesespecíficas,a forçada pressãosobreo
acervodelegitimaçãodoPc-ilerPúblicodecrescemrazãodiretadesua
abstraçãoedifusão.
15 PierreBourdieu,Sociologia,(Org.RenatoOrtiz),SãoPaulo,Ed. Atica, 1983,p. 16.
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4. Consideração finais
Estas indicações,vez quesemsubstrato'experimental,evidente-
mente,sãoprecárias.No seuco~unto,apontamparaa necessidadedeum
aprofundamentonãosóteórico,comoempírico,paraumcampodereflexão
quesesituaaquémdalegalidade:amaiscaraconquistadademocraciaedo
EstadodeDireito.
Diversosestudosforamrealizadosnosentidodegarantirsuavigên-
cia,entretanto,a maiorpartedeumalegalidadejá instituída,semo apro-
fundamentodoprocessoquea institui.
Frenteaconstantevelozmutabilidadedocenáriojurídico-político
contemporâneo,parecefundamentalumapermanentereflexãosobreos
canaiseosprocedimentosinstitucionaisdeproduçãonormativa,vezqueé
tambémnesteâmbitoqueseasseguraodireitosuaeficáciasocial.
Aindaquesereconheçatodaaimportância,osestudosvoltadospara
a modernizaçãodaprestaçãojurisdicionaLétambémnestecampodepro-
duçãononnativa,muitoanteriorà aplicaçãodo direito,queo sentidode
justiçacomeça serfixado.
Nestamedida.esteartigotevecomoobjetivosalientara possibili-
dadedeumareflexãosobreoprocessodeformaçãododireitoque,partindo
deumacomplexidadeeconflitualidadenãoadmitidaspeladoutrinatradi-
cionaL reconheçaumaprocessualidadedialética,e até certo ponto
dialógica,naproduçãonormativadoEstado.
Paraatingiresteobjetivo,procurou-sedemostrar(1)o entrechoque
de diferentesdemandasnaconstituiçãodo aparatotutelardo Estado,as
quaisapresentam(2)diferentesníveisdeadequabilidadeinformados_pela
racionalidadedoordenamentojurídicoemparticularedoEstadoemgeraL
o quetornaaconselhávela (3) operacionalizaçãodecomportamentose -
tratégicosdiferenciados,no processode formaçãodas tutelasjurídicas
estatais.
A percepçãoe aprofundamentodestasdiferençaspresentesnopro-
cessode formaçãodo direitodevemfavorecerumarediscussão,nãosó
acercadoslimitesfixadospeladoutrinatradicionalaotema,comotambém
dosatuaisparâmetrosdeavaliaçãododéficitdelegitimaçãoqueatingeo
direitocontemporâneo.
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